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JURISPRUDENCIA

Vistos los autos del recurso contencioso administrativo n® 314/2016 tramitado ante esta Seccién Cuarta
de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional que ha promovido la entidad LUCI
MUNDI ENERGIA, SL, representada por la Procuradora D2. Rosa Maria Martinez Virgili contra las resoluciones
siguientes: a) Orden IET/494/2016, de 28 de marzo, por la que se inhabilita para el ejercicio de la actividad
de comercializacién de energia eléctrica a la aqui recurrente, se traspasan sus clientes a un comercializador
de referencia y se determinan las condiciones de suministro a dichos clientes, b) Resolucién del conflicto de
gestién econdmica y técnica del sistema eléctrico interpuesto por la aqui recurrente frente a RED ELECTRICA
DE ESPANA, S.A, con relacién a la aplicacion del procedimiento para el célculo de garantias de operacion
adicional establecido en el P.O. 14.3 "GARANTIAS DE PAGO", aprobada por la Sala de Supervisién Regulatoria
de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, en su sesién del dia 30 de junio de 2016 y
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c) Resolucion de 14 de julio de 2016, dictada por la Sala de Supervision Regulatoria, en el procedimiento
sancionador SNC/DE/083/15, incoado a la ahora recurrente por incumplimiento de la obligacion de prestar las
garantias exigidas por el operador del sistema eléctrico (0S), por la que se impone una sancién de multa de
475.000 euros; siendo demandada la Administracion del Estado (COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y
DE LA COMPETENCIA representada por la Abogacia del Estado y codemandada RED ELECTRICA DE ESPANA,
S.A,, representada por el Procurador D. Jacinto Gémez Simon.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la recurrente expresada se interpuso recurso contencioso administrativo mediante escrito
presentado en fecha 26 de abril de 2016 contra la resolucidn antes mencionada; acorddndose su admision
mediante decreto de fecha 5 de mayo de 2016 y con reclamacién del expediente administrativo.

SEGUNDO.- Recibido el expediente administrativo, se acordé poner de manifiesto el expediente a la parte
actora para que formalizara la demanda lo que verificé mediante escrito presentado en fecha 27 de junio
de 2016, en la cual, tras alegar los hechos y fundamentos oportunos, terminé suplicando a la Sala, " tenga
por presentado éste escrito con los documentos que se acompafian (posteriores a la entrega del expediente
administrativo) y por deducida DEMANDA que del mismo se deduce, y tras los tramites legales oportunos, se
dicte la oportuna resolucion por la que declare no ajustado a Derecho y nulas, tanto la Orden IET/494/2016 de
fecha 28 de marzo de 2.016 en el BOE del Viernes 8 de abril de 2.016, la Resolucién del Conflicto CFT/DE/28/15,
y la sancion del procedimiento SNC/DE/83/15, de la CNMC.

Y en su lugar se dicte Resolucion, por la que dejando sin efecto las referidas resoluciones, se acuerde, la
sobredimension de las garantias adicionales, y no habiendo causa para su variacion, se ordene la vuelta al
apartado 11.1.1.a) del PO. 14.3, teniendo por aportadas las garantias adiciones, conforme a dicho apartado.

Y subsidiariamente, se tenga la actitud tipificada, como culposa, y sin inhabilitacién alguna para el desarrollo de
la comercializacién, se modere la sancién por multa conforme al 67.4 de la Ley 24/2013 de 26 de diciembre, en
una multa razonable, que en caso alguno exceda de décima parte de la propuesta.”.

TERCERO.- La Abogacia del Estado contest6 a la demanda mediante escrito presentado en fecha 16 de
diciembre de 2016, en el cual, tras exponer los hechos y los fundamentos de derecho que estimé oportunos,
SUPLICO A LA SALA que, teniendo por presentado este escrito, lo admita, y previos los tramites procedimentales
correspondiente, desestime integramente el recurso contencioso administrativo, con expresa condena en
costas .

CUARTO. - Lacodemandada Red Eléctrica de Espafia, SAU contestd a la demanda mediante escrito presentado
en fecha 14 de febrero de 2017, terminando el mismo suplicando que previa la tramitacién legal dicte sentencia
por la que se declare lainadmisibilidad del recurso o, en su defecto, se desestime integramente, con imposicion
de costas a la parte recurrente en ambos casos.

QUINTO.- Acordado el recibimiento del pleito a prueba y practicada la propuesta y admitida, se presentaron
por las partes los escritos de conclusiones, tras lo cual quedaron los autos pendientes de sefialamiento para
votacién y fallo, y a tal fin se sefial6 el dia 7 de noviembre de 2018, fecha en que tuvo lugar.

SEXTO.- La cuantia del recurso se ha fijado en indeterminada.
Siendo Magistrado Ponente el llmo. Sr. D. IGNACIO DE LA CUEVA ALEU, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Del escrito de interposicién del presente recurso contencioso-administrativo, de la demanda y del
escrito posterior aclaratorio que la demandante formulé a requerimiento de la Sala, se puede desprender que
las resoluciones impugnadas son las siguientes:

a) Orden IET/494/2016, de 28 de marzo, por la que se inhabilita para el ejercicio de la actividad
de comercializaciéon de energia eléctrica a LUCI MUNDI ENERGIA, SL, se traspasan sus clientes a un
comercializador de referencia y se determinan las condiciones de suministro a dichos clientes.

b) Resolucion del conflicto de gestién econdmica y técnica del sistema eléctrico interpuesto por LUCI MUNDI
ENERGIA, S.L. frente a RED ELECTRICA DE ESPANA, S.A, con relacién a la aplicacién del procedimiento para el
célculo de garantias de operacién adicional establecido en el P.0. 14.3 "GARANTIAS DE PAGOQ", aprobada por
la Sala de Supervision Regulatoria de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, en su sesion
del dia 30 de junio de 2016.
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c) Resolucion de 14 de julio de 2016, dictada por la Sala de Supervision Regulatoria, en el procedimiento
sancionador SNC/DE/083/15, incoado a LUCI MUNDI ENERGIA, S.L., por incumplimiento de la obligacién de
prestar las garantias exigidas por el operador del sistema eléctrico (0S), por la que se impone una sancion
de multa de 475.000 euros.

Las tres resoluciones tienen como denominador comun el referirse al mismo sujeto y tener origen en la
consideracién como insuficientes de las garantias prestadas para intervenir en el mercado eléctrico como
comercializador.

El escrito de interposicion se referia exclusivamente a la primera de las resoluciones y a la desestimacion
por silencio del conflicto de gestién suscitado, si bien con posterioridad fue dictada la resolucién expresa. La
incorporacién de la resolucion sancionadora al objeto del proceso fue interesada en la demanda (folios 6 y 7)
y aclarada por la actora a requerimiento de la Sala.

Para terminar con la delimitacion del objeto del proceso ha de coincidirse con REE y con la Abogacia del Estado
en que la redaccién de los escritos procesales de la actora no ayuda ni a la concrecion de su objeto ni a la de
los motivos que se esgrimen, pese a lo cual, constatado que tales deficiencias no han supuesto indefensién ni
para el Abogado del Estado ni para REE, han de entenderse impugnadas las tres resoluciones a fin de agotar
la dispensa de tutela por parte de esta Sala.

SEGUNDO.- Hemos de descartar primeramente la inadmision del recurso que el Abogado del Estado postula
por considerar que la demandante no ha justificado el cumplimiento de los requisitos exigidos a las personas
juridicas para el ejercicio de acciones.

Tras lainterposicion del recurso se requirié a la parte para que subsanase la falta de acreditacion de tal extremo
y, en efecto, aportoé certificacion de la Junta Universal de Accionistas de LUCI MUNDI, S.L., celebrada el 21 de
abril de 2016, en la cual se adopté el acuerdo de autorizar al administrador de |la sociedad para que otorgase los
poderes de representacién procesal necesarios a fin de interponer recurso contencioso-administrativo frente
a las resoluciones de inhabilitacion y traspaso de clientes, asi como contra la desestimacién por silencio del
conflicto planteado ante la CNMC. Se constata por tanto la voluntad social de interponer el presente recurso
contencioso-administrativo y el encargo de otorgar la representacién procesal necesaria.

La certificacion del acuerdo aparece firmada por el Secretario con el visto bueno del Presidente, de modo que
ha de entenderse suficientemente justificada la decision de entablar la accion aqui ejercitada, también frente
a la posterior resolucion sancionadora con la que aquellas guardan intima conexién.

TERCERO.- La totalidad de los reproches de legalidad que se formulan gravitan sobre una Unica cuestion: si
resultaba o no conforme a Derecho exigir a la actora unas garantias de operacion adicionales (GOAs) a las
hasta entonces constituidas para intervenir como comercializador en el mercado eléctrico. De ello depende
la conformidad a Derecho de su inhabilitacion como comercializador y el traspaso de sus clientes a un
comercializador de referencia; de la desestimacién del conflicto de gestiéon econémica y técnica suscitado
frente a REE por no completar las indicadas garantias; y, finalmente, de la imposicion de la sancién.

CUARTO.- EI P.O. 14.3, cuya version aplicable ratione temporis estaba aprobada por Resolucién de 9 de mayo
de 2011, de la Secretaria de Estado de Energia, establece las condiciones generales de recepcién y gestion
de las garantias correspondientes a cualquiera de las liquidaciones de los servicios de ajuste del sistema.
Estas garantias permiten dar cobertura a las obligaciones econdmicas de los sujetos que puedan surgir como
consecuencia de su participacion en el mercado de tal forma que se garantice a los sujetos acreedores el
cobro integro de las liquidaciones que haga el 0S.

En este sentido, el P.O. 14.3 establece la obligacién de depositar tres tipos de garantias:

- Una garantia de operacion basica que se determinara por el OS y se concretard y revisara en funcion de la
evolucion del volumen de energia contratada en el periodo y de su potencia horaria maxima de compra y venta
solicitada, con el fin de asegurar con cardcter permanente un suficiente nivel de garantia.

- Una garantia de operacion adicional (GOA) en el caso de que las liquidaciones practicadas al Sujeto no sean
definitivas.

- Una garantia excepcional, exigible a los Sujetos en aquellos supuestos en que el OS lo considere necesario,
bien por existir un riesgo superior a la cobertura de las garantias de operacion bdsica y adicional, bien por otras
circunstancias especiales que justifiquen objetivamente la exigencia de garantias complementarias.

La determinacion del importe de las GOAs, cuya gestién compete al OS en los términos regulados en el
apartado 8 del P.O. 14.3, se regula en el articulo 11 del P.O. De este modo, cada Sujeto del Mercado "debera
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disponer de [GOAs] suficientes para cubrir las obligaciones de pago derivadas de futuras liquidaciones
correctoras de la liquidacion inicial”.

El procedimiento para el calculo de las GOAs para actividades de adquisicidn de energia para consumidores en
el mercado (caso de LUCI MUNDI), se regula en el apartado 11.1.1 del P.O. En la letra a) de dicho apartado se
determina la forma ordinaria de calcular las GOAs a partir de los desvios porcentuales mensuales calculados
respecto al programa producido en cada uno de los ultimos doce meses en los que se disponga de medidas
firmes definitivas.

No obstante, la letra f) del apartado 11.1.1 del P.0. 14.3 introduce una posibilidad de correccién de los datos
obtenidos en el procedimiento ordinario regulado en el apartado a) cuando los valores de energia disponibles
utilizados en la facturacion de las tarifas de acceso a cada comercializador o consumidor cualificado de los
meses sin cierre de medidas superen los valores de energia considerados para el calculo de las GOAs conforme
alaletra a). En tales casos el OS podra utilizar dichos valores remitidos por las distribuidoras a fin de calcular
el desvio mensual a tener en cuenta para la fijacion de las GOAs.

En definitiva, se habilita al Operador del Sistema para calcular los desvios a partir de datos de consumo
actuales disponible (aunque no definitivos) en lugar de hacerlo a partir de los datos correspondientes a
mediciones definitivas de los Ultimos doce meses. Y a partir del calculo de los desvios se produce el de las
GOAs.

QUINTO.- Sostiene la demandante que el incremento de las garantias solicitadas es desproporcionado y que
la utilizacion del procedimiento para la exigencia de garantias de operacion adicionales, prevista en la letra
f) del apartado 11.1.1 del Procedimiento de Operacidn 14.3, no es de forzosa aplicaciéon sino una facultad
del Operador del Sistema que ha ejercido de modo desmedido, sin tener en cuenta que los desvios en que
ha incurrido la demandante no fueron intencionados. Consecuentemente, el sobredimensionamiento de las
garantias adicionales exigidas seria contrario a Derecho y la demandante no habria incumplido los requisitos
econdémicos (garantias) exigidos para operar como comercializador. Ello conllevaria simultdneamente la
ilegalidad de la resolucion que le inhabilita como comercializador y la de la propia resoluciéon sancionadora,
toda vez que no habria habido incumplimiento de obligacion de pago de garantia alguna.

Pues bien, tal reproche de desproporcion que se formula a la actuaciéon del Operador del Sistema resulta
del todo injustificado. En efecto, seguin se constata en el expediente administrativo, REE aprecié importantes
desvios mensuales entre las adquisiciones de energia programadas y el consumo medio de energia desde
el mes de abril de 2015. Por esta razén se evidencia que concurria el presupuesto habilitante para que el
Operador del Sistema calculase las GOAs que habrian de prestarse aplicando el método que parte de tomar
en consideracion datos actuales (aunque no firmes) para el célculo los desvios entre adquisiciones de energia
y consumos de la misma.

Ciertamente el apartado 11.1.1.f) del Procedimiento de Operacién 14.3 utiliza la expresioén " podrad" para
referirse al calculo de los desvios a partir de los datos actuales en lugar de los correspondientes a los ultimos
doce meses. Ahora bien, sin que sea descartable algiin margen de apreciacién a la hora de aplicar este método
del célculo, no cabe duda que la actuacién del Operador del Sistema en este ambito ha de orientarse a lograr
la seguridad del funcionamiento del sistema, de manera que los acreedores del mismo tengan garantizado el
cobro de sus derechos. Lo cual apunta no tanto al ejercicio de una facultad (tesis de la actora) como al de una
funcion, esto es, un derecho-obligacién para la consecucion del objetivo descrito, todo ello sin negar que, en
su aplicacion practica, la apreciacion de las circunstancias concretas permita cierto margen de actuacién a
REE. Consecuentemente, el Operador del Sistema no solo puede, sino que debe utilizar el método del calculo
recogido en el apartado f) cuando se dan los supuestos previstos en el Procedimiento Operativo, precisamente
para salir al paso de los riesgos de impago de las obligaciones de unos sujetos del sistema a costa de otros. En
tal sentido, aunque referida a la nueva redaccion del Procedimiento Operativo, resulta reveladora la exposicion
de motivos de la Resolucién de 1 de junio de 2016 de la Secretaria de Estado de Energia (que aprueba tanto
la nueva version del Procedimiento de Operacion 14.3, como la del Procedimiento de Operacién 14.1), cuando
afirma que "Las modificaciones incorporadas en ambos procedimientos de operacion tienen como objetivo
ajustar el calculo de las garantias de pago para los sujetos de liquidacién, teniendo un impacto positivo en la
deteccion anticipada de los sujetos que incumplen las obligaciones y requisitos establecidos en la normativa, al
objeto de evitar determinadas situaciones detectadas especialmente en el dmbito del ejercicio de la actividad
de comercializacion de energia eléctrica”. La misma finalidad anima la versién aplicable ratione temporis.

SEXTO.- En el caso controvertido ya nos hemos referido a que los desvios (no cuestionados en la demanda)
eran de relevancia suficiente (del 74,4 %; 44,4 %; 43,5 %; 26,4 % hasta junio de 2015) como para que entrase
en juego el sistema de célculo previsto precisamente para la existencia de estos desvios. Y si el porcentaje
de desvio P3 aplicable segun el método del apartado f) resultaba mucho mayor (43.5%) que el calculado con
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arreglo al sistema ordinario del apartado a), es precisamente por la importancia del desvio entre la energia
adquirida y la consumida por el comercializador demandante, lo que hacia obligado el calculo a partir de datos
de energia actuales aunque no fueran definitivos por falta de cierre.

Pero es que ademas, en la resolucién desestimatoria del conflicto de gestidn, se deja constancia de que incluso
las garantias ordinarias habian disminuido notablemente como consecuencia de un incremento de un 40%
de la cartera de clientes de la comercializadora entre los meses de septiembre a diciembre de 2015. Y a
mayor abundamiento, aunque sin incidencia en el calculo de las garantias, la situacion descrita se enmarca
en un entorno de incumplimiento de las obligaciones de pago de la demandante que abona la correccion,
razonabilidad y prudencia del Operador de Sistema al actuar como lo hizo.

SEPTIMO.- Lo hasta ahora razonado en relacién con la correccién del célculo de las garantias de operacién
adicionales, conduce a la desestimaciéon del recurso deducido frente a la desestimacion del conflicto
econdémico y de gestion, pero también respecto de la resolucién por la que se inhabilita a la actora como
comercializadora y respecto de la resolucion sancionadora.

En lo que afecta a la inhabilitacién, tal como recoge la resolucion impugnada, de acuerdo con el articulo 73 del
Real Decreto 1955/2000, de 1 de diciembre, por el que se regulan las actividades de transporte, distribucion,
comercializacién, suministro y procedimientos de autorizacidn de instalaciones de energia eléctrica, son
requisitos necesarios para realizar la actividad de comercializacion, la acreditacién de la capacidad legal,
técnicay econdmica. En todo caso, para poder adquirir energia eléctrica con el fin de suministrar a sus clientes,
las empresas comercializadoras deberan presentar al Operador del Sistema y, en su caso, al Operador del
Mercado y a las empresas distribuidoras, las garantias que reglamentariamente se establezcan.

Por otra parte, el incumplimiento de alguno de los requisitos exigidos para el ejercicio de la actividad, faculta al
Ministerio de Industria, Energia y Turismo, segun el art. 47 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, para, previa
la tramitacion de un procedimiento en el que se garantice la audiencia del interesado, declarar la extincion de
la habilitacién para actuar como comercializador.

Pues bien, ante el reconocido incumplimiento generalizado de las garantias exigidas que ya hemos declarado
plenamente ajustadas al Ordenamiento juridico, la inhabilitacién acordada se ajusta a la legalidad. A tal efecto,
lo relevante es que se produjo el desfase entre la energia adquirida por la comercializadora y la que después
vendid a sus clientes (hecho reconocido en el folio 11 de la demanda) y que ello obligaba a proporcionar las
garantias adicionales exigidas.

Frente a ello no puede esgrimirse la pretendida inexistencia de un plan preconcebido de la empresa
demandante al respecto, puesto que no estamos ahora ante una medida sancionadora de inhabilitacion, sino
ante un acuerdo que, por mas que tenga un contenido desfavorable, no tiene caracter sancionador. En tal
sentido nos pronunciamos en nuestra SAN de 16 de diciembre de 2015 (rec. 354/2013), cuyos argumentos,
aunque referidos a la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico, son plenamente trasladables:

‘La Sala no considera que la medida adoptada pueda ser calificada como una sancién, en la medida en que
ni la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico, aplicable ratione temporis (en adelante LSE97), la
configura como una sancion, ni un anadlisis de su régimen juridico permite, por mas que se trate de un medida
desfavorable, atribuirle caracter el caracter represivo propio de las sanciones administrativas ( STC 39/2011,
de 31 de marzo, entre otras) que conllevaria la aplicacién de las exigencias del procedimiento administrativo
sancionador.

Que la LSE97 no configura el traspaso de clientes como una sancién lo pone de manifiesto el hecho de que la
habilitacién conferida por su art. 44.5 al Ministerio de Industria, Energia y Minas para acordar el traspaso de
clientes de una comercializadora cuando incumplan determinadas obligaciones, "se entendera sin perjuicio de
las sanciones que puedan derivarse de acuerdo con lo establecido en el Titulo VI de la presente Ley" (Gltimo
inciso del precepto citado). Es decir, la configuracion legal de la potestad en cuestion es independiente de si
ademas, por concurrir los elementos caracteristicos del derecho administrativo sancionador, el incumplimiento
de obligaciones que justifica la medida que el precepto habilita a tomar constituye una infraccion administrativa.
De hecho, en el presente caso se siguid un procedimiento sancionador que concluyé con la imposicién de una
sancién a la demandante.

Tampoco el andlisis material del precepto invocado tolera afirmar que estamos en presencia de una medida
represiva, esto es, materialmente sancionadora. En efecto, el art. 45.1 LSE 97 establece las obligaciones de las
empresas comercializadoras de energia eléctrica, mientras que el art. 44.5 incluye la prevision de un tratamiento
especial para los consumidores vulnerables, establece las garantias del consumidor para el cambio de suministro
y, como medida complementaria, faculta al Ministerio de Industria, Energia y Minas para acordar el traspaso de
clientes cuando el suministrador incumpla alguna de las obligaciones que especificamente indica -no todas ni
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cualquiera de ellas-. Se trata por ello de una medida prevista para la proteccion de los consumidores frente al
incumplimiento por parte del comercializador de determinadas obligaciones, o incluso, en garantia del correcto
funcionamiento del sistema eléctrico en un aspecto de su economia de particular relevancia.”

OCTAVO.- Finalmente, la correccién de la exigencia de mayores garantias conduce también a la desestimacion
de la impugnacidn de la sancion, la cual se sustenta en la desproporcion de aquellas.

Afade la actora en alguno de los pasajes de los escritos procesales que entremezclan los motivos de
impugnacién de los tres actos recurridos, que la sancién habria de ser de cero euros, por cuanto no se ha
causado perjuicio alguno y este es precisamente uno de los elementos de graduacién de la sancion. Pero
tampoco en este punto ha de merecer acogida el recurso atendida la muy cuidada motivacién de la resolucién
sancionadora. En ella se toman como elementos de cuantificacién, con el soporte del propio art. 67.4 de la
LSE que asi lo exige, los siguientes:

- Duracién del estado de insuficiencia de garantias: La exigencia de depdsito de garantias realizada por el
Operador del Sistema con fecha limite de 21 de octubre de 2015 no fue atendida por Luci Mundi Energia en
tiempo oportuno. Tampoco con posterioridad esta empresa ha subsanado la situacién de déficit generada.

A los efectos de este procedimiento, Luci Mundi Energia se mantuvo en estado de insuficiencia de garantias
respecto a las exigencias de deposito realizadas por el Operador del Sistema entre los meses de octubre de
2015y febrero de 2016.

- Importe del déficit de garantias: El importe del déficit de garantias se elevd, durante el periodo temporal
indicado, desde 2.481.000 euros hasta 6.201.000 euros.

- Volumen de energia comercializada: Durante el afio 2015, el volumen de energia comercializado por Luci
Mundi Energia fue superior a los 10.000 MWh al mes, llegando, al fin de afio, a los 20.000 MWh mensuales.

NOVENO.- Todo lo anteriormente expuesto conduce a la desestimacion del recurso contencioso-
administrativo con imposicién de costas a la actora a tenor de lo dispuesto en el art. 139.1 LJCA.

Vistos los preceptos ya citados, asi como los de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

DESESTIMAMOS el recurso contencioso-administrativo nim. 314/2016, interpuesto por la Procuradora dofia
Rosa Maria Martinez Virgil, en nombre de LUCI MUNDI ENERGIA, SL, contra las resoluciones resefiadas en el
fundamento juridico primero de esta Sentencia, con imposicion de las costas a la recurrente.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacién que debera prepararse ante esta Sala en el plazo
de 30 dias contados desde el dia siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacién del recurso debera
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccién
justificando el interés casacional objetivo que presenta.

Asi por esta nuestra sentencia, testimonio de la cual sera remitido en su momento a la oficina de origen, junto
con el expediente, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- La anterior sentencia ha sido publicada en la fecha que consta en el sistema informatico. Doy
fe.



